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§ 1.0,
1. O instituto da legitima defesa, reconhecido e regulado no

Cédigo Penal, constitui um ‘direito subjectivo que, como tal, se
temn de confinar &s limitacdes que o direito objectivo, tendo em
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vista os direitos de terceiros, os interesses da sociedade e os prin-
cipios da moral, impde, para que o conjunto do actos que o
titular do direito pode realizar, ndo supere os fins por que é con-
cedido, nem se desvirtue a fungio cuja satisfagéo é chamado a
servir,

A natureza relativa do direito subjectivo exige que a actuagao
pratica do conteudo em que consiste, se desenvolva de modo a
que se torne possivel e florescente a harmonia do conjunto social
e perfeito o equikibrio de interesses que a ordem juridica se propdoe.

Desta maneira o direito subjectivo é condicionado na sua
execucio por imposicdes que resultam quer da sua fungéo social
quer por razdes determinadas pelas necessidades nascidas da sua
coexisténcia com outros direitos.

O direito de defesa, subordinado a este principio, tem de
ser exercido de acordo com o condicionalismo legal estabelecido
no art. 46.° do Cédigo Penal a fim de que o seu exercicio seja
legitimo e justificado o facto que através do mesmo seja cometido,
nos termos do art. 44.° do mesmo Cédigo.

Se, no exercicio do direito de defesa se ultrapassarem os limi-
tes em que a lei o confina, o facto ou factos praticados j& nao
correspondem nem se integram no conteudo abstracto daquele
direito ¢ desde que estejam em contradi;éo com o preceito ‘penal,
constituem crime punivel.

" Cessa assim o campo de aplicagio da causa de justificagio
em que consiste a legitima defesa, e a lei penal com as suas
consequéncias entra em acgao.

2. O «excesso de legitima defesan como a sua designagio,
ainda que manifestamente imprépria e incorrecta, deixa ver, veri-
fica-se nos casos em que o direito de defesa & exercido com supe-
ramento dos limites postos no art. 46.°, ou fora das condictes
previstas no mesmo preceito.

A expressdo «excesso de legftima defesa» € na verdade incor-
recta, porque nela existe uma contradigio e até uma inconcilia-
bilidade entre os termos empregados, pois se o excesso é punivel,
evidentemente, deixa de se estar no campo em que a defesa recebe
o qualificativo de legitima. No entanto usar-se-4 este modo de
dizer no decurso do trabalho, quer porque a expressio é utilizada
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na lei, quer porque, de certo modo, embora imprépria, facilita
a destacar a verdadeira caracteristica do excesso de defesa.

O excesso de defesa como ainda resulta da sua designagao é
contemporaneo da defesa e nasce da desmedida actuagio reactiva
do defendente, que ndo soube manter a observincia dos limites
impostos na lei,

O agente, valorando erradamente a agressao ou as suas carac-
teristicas actua, abusivamente, superando as fronteiras que a
qualidade e a quantidade da agressio impunham. A sua atitude
é repreensivel porque nio pesa devidamente a realidade que se
abre diante de si, porque é precipitado ou pouco diligente perante
o perigo efectivo a que se encontra sujeito, mas a lei atende &
imperfeicio prépria da natureza humana e da-lhe relevéncia,
tomando estes factos em consideragio na apreciagio e valoragdo
da responsabilidade.

O instituto da legitima defesa encontra-se todo ele dominado,
pelo critério relativo, afastado do rigor do equilibrio € da per-
feicio, e ndo admira, portanto, que a lei use de benevoléncia
para quem com um fim tinico de defesa nfo use do seu direito
«com a temperdnca que devera e pudera tern.

O individuo que abusivamente exerce o seu direito de
defesa, excedendo-o nos limites pratica um facto que é pre-
visto e punido pela lei penal, mas esta tem na aplicagio da
sancgio, o devido respeito pelo estado de espirito préprio dos indi-
viduos que se encontram perante a ameaga dum perigo eminente.

«A quem age sobre o receio de um gerigo grave, dizia Carrara
nio se pode pedir contas do que julgou e do que fez. E condicio
normal que um homem que, sentindo gritar a fogo se atira do
3.° andar e vai de encontro a uma morte certa, quando teria tido
tempo para sair tranquilamente da casa em chamas; do homem
que, vendo correr direito a ele um carro, atravessa, precipitada-
mente, a estrada € vai langar-se debaixo das patas de cavalos
desenfreados» (1).

H4 um superamento objective ou quantitativo, dos limites
legais que condicionam o exercicio do direito, mas subjectiva-

(1) Prog. Parte Especial — Vol. I § 1.531.
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mente persiste «o animus defendendin a comandar o individuo
e toda a sua actuagio é no sentido tinico da salvaguarda do direito
préprio ou alheio.

Tem em vista as realidades da vida, a natureza instintiva
de tal atitude, a lei nio pode deixar de usar de benevoléncia
para com o individuo que se éxcede no exercicio do seu direito
de defesa.

E oportuno e justo que se conceda uma deminuigio e até uma
isencio de pena, aquele que, por razdes nascidas da perturbacdo
proveniente da agressio que o ameaga esteja humanamente impe-
dido de se defender nos limites do necesséario e de acordo com a

experiéncia comum e a prudéncia normal.

3. — Pode dizer-se que é opinido corrente da jurisprudéncia
e dos tedricos que a figura do excesso de legitima defesa s6 se
pode dar «quando existindo os requisitos necessarios para a possi-
bilidade de uma defesa se verifique uma reacgio em despropor-
¢3o com a necessidade de prevenir ou suspender a agressdo
ilicitan (1).

Entende-se, pois, que sé pode haver excesso na necessidade
racional do meio empregado, isto é, s6 pode verificar-se o excesso
através do requisito indicado no n.® 3 do art. 46.°.

A desenvolver este pensamento € a confirmar o ponto de
vista, entende a «Revista de Legislagdo e Jurisprudéncian que se
falta qualquer dos requisitos enunciados nos dois primeiros nime-
ros do art. 46.° ndo se procede com excesso de legitima defesa
mas sem direito de defesa; e que portanto, nenhum dos requisi-
tos exigidos para a legitima defesa nos dois primeiros nimeros
do art. 46.° comporta a nogdo do excesso...

Esta orientagio, como se disse, gosa também do favor de
alguns tratadistas entre os quais o Prof. Mamoco e Sousa que,
claramente, revela a mesma opinifio, quando afirma: «segundo
o nosso modo de ver, Unicamente, se pode dar excesso de legi-
tima defesa quando nio haja a necessidade racional do meio

(1) E esta a opinifo defendida pela Revista de Legislagio e Jurisprudéncia,
Ano 54 — N.o 2.184 — Pag. 328 e seguintes e igualmente nos acérddos do S. T. J.
de 2 de Margo de 1923, 27 de Outubro de 1925 e 24 de Janeiro de 1936.
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empregado. O excesso de legitima defesa supde, primeiro que
tudo, que seja admitida pela lei a defesa individual. Ora nos
casos do n.° 1.° e 2.° ndo é permitida a defesa individual. Verifi-
cadas as condi¢des destes nimeros tem o individuo o direito de
se defender e entio compreende-se que se possa exceder ndo
observando no exercicio dela a condigio no n.° 3.° do art. 46.%».

Nesta orientacio, Alimena entende, também, que o excesso
de legitima defesa nao & concebivel se nio na exorbitincia dos
meios em relacio a necessidade de defesa (1).

O raciocinio em que se apolam estes € outros escritores, e
que é o mesmo que serve a nossa jurisprudéncia, € inteiramente
destruido pela exacta contemplagio do problema.

Em posi¢io inteiramente oposta o Prof. Cavaleiro Ferreira
entende que o excesso de defesa pode resultar de se ultrapassarem
quaisquer dos limites dentro dos quais a defesa— constitui o
exercicio dum direito, a avaliar pelo que se contem nas suas
Li¢Ses de Direito Penal (2).

Na opinido deste Professor, o excesso pode surgir do supera-
mento dos limites legais, quer do que se contém no n.° 1, quer
do que é enunciado no n.° 2 e, naturalmente, quer do que é indi-
cado no n.° 3 do preceito citado.

Quanto ao primeiro diz: — «...a agressio tem de ser ilegal
para que surja o direito de defesan ...Mas estabelecidas estas pre-
missas isto é, verificada a existéncia duma agressdo ilegal nin-
guém pode ser obrigado a suportar essa agressdo, € no entanto
a defesa, para ser legitima, ...estd sujeita ainda a outras con-
digSesy.

«A primeira constante do n.° 1 do art. 46.°, é que o defen-
dente n3o tenha sido causa da agressdo...» Prosseguindo no seu
raciocinio, a respeito do n.° 2, afirma «também nao concordamos
que nio é possivel o excesso de legitima defesa quanto ao n.° 2
do art. 46.°. A defesa deve ser necessiria e a necessidade de
defesa é primeiramente deduzida da impossibilidade do recurso
a forga piiblica» (3).

(1) Obra citada — III Vol. — P4g. 66.
(2) Ligdes de Direito Penal, pag. 288, ob. cit., pag. 289.
(3) Pag. 288 e seguintes.
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Na anilise desta questio é necessirio ter-se presente que sio
momentos distintos a existéncia do direito e o seu exercicio.
O problema do excesso de legitima defesa s6 se pde natural-
mente, para os casos em que exista, juridicamente reconhecido, o
direito de legitima defesa. Esta simples consideragéo permite exa-
minar correctamente a questio, e, logicamente, conduz 4 adopg@o,
com certas reservas da opinido do Prof. Cavaleiro de Ferreira.
Apenas nos referimos a esta orientagio, porque a doutrina a
desenvolver, encerra, como nio pode deixar de ser, a condenacio
da orientagio dos autores a que primeiramente nos referimos.

No que diz respeito ao n.° 1 do art. 46.° estabelece como
sabemos a exigéncia de uma «agressio ilegaly — ndo motivada
por provocagio, ofensa ou qualquer crime actual praticado pelo
defendente, cremos que a opinido ultimamente desenvolvida, por-
que aglutina problemas que vivem em planos distintos, de natu-
reza varia e solucdes diferentes, deve ser afastada.

Na verdade a agressdo ¢ ilegal sempre que ofenda, indevida-
mente, um interesse juridicamente tutelado. E a sua ilegalidade
é, como é légico, insusceptivel de uma graduagio ou quanti-
ficacido.

Pode, evidentemente, pelo concurso de elementos, que nao
lhe alteram a esséncia, aumentar ou deminuir a gravidade do
facto ilicito em ordem a reprovacio juridica que sobre ele incide,
mas isto é um outro problema que ndo interessa a questdo que
ora se examina, pois a existéncia de quaisquer destes elementos,
que possam rodear a agressio ilegal, apenas tem por efeito influen-
ciar a gravidade da mesma e nunca a sua qualificagdo de legal
ou ilegal.

Partindo destas premissas hd que concluir que a agressdo ou
é ilegal e d4 lugar 3 legitima defesa, ou é legal € o problema
da legitima defesa ndo se pde.

Assim, quanto ao primeiro elemento a apreciar no n.° I —do
art. 46.°, nao pode haver qualquer possibilidade de excesso.

Mas nio basta, como é sabido, a existéncia de uma agressdo
praticada «sine jure» ; a legitima defesa, como diz o Prof. Cava-
leiro de Ferreira, esta sujeita ainda a outras condigdes.

A primeira é que o perigo da ofensa de um interesse juridi-
camente protegido por lei, para que se tome em consideracio,
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carece de ser actual, ou se quisermos, de apresentar, concreta-
mente as condigdes necessirias para que o defendente tenha
motivo fundado para crer que se encontra na eminéncia do ataque.
E, assim, como o perigo de ofensa, em que consiste a agressao,
para. os efeitos do instituto da legitima defesa, tem de ser efectivo
e actual, resulta que quanto a estes elementos também se ndo
pode por a questdo do excesso da legitima defesa.

Com efeito ou a situagdo real é de harmonia com a lei, sus-
ceptivel de fazer nascer a legitima defesa, ou ndo o é.

Para qualquer destas hipéteses que temos vindo a examinar
hipéteses estas em que se ndo verifica o condicionalismo legal,
ndo ha que pdr a questio do excesso de legitima defesa porque
nio se verifica o seu fundamento que é — o direito de defesa.
Aqui o que pode existir é a figura da legitima defesa putativa,
devida a erro ou culpa.

Verificada porém, uma agressao ilegal eminente ou em comego
de execugdo, a legitima defesa, para que constitua o exercicio de
um direito exige mais alguma coisa. E aqui reside o ponto impor-
tante da questao.

Como se sabe, a agressio para ser levada em conta, para os
efeitos do artigo 46.°, nao pode ser imputada ao defendente.

Se a agressdo é motivada pelo que se defende como ao pro-
vocador a lei nao reconhece o direito de defesa, embora a agresséo
continue a ser ilegal a sua reaccio é uexcessivay, dando-se o
que a velha doutrina denominava «excesso na causa»... o qual é
considerado como caso de «excesso de legitima defesan, & face
da nossa lei pelo Prof. Cavaleiro de Ferreira (1).

E por esta raziio, como é &bvio dizer-se, o referido professor
admite que se pode dar o superamento dos limites da legitima
defesa através do requisito enunciado no n.° [l do art. 46.° ¢, em
consequéncia, condena por inexacta a opinido anterior e primeira-
mente referida.

Aqui salvo o devido respeito, é que reside o erro principal
desta orientagdo.

Quando se considere o problema nascido da exigéncia da lei
de que a agressio ndo seja motivada por provocagdo, ofensa ou

(1) Obra citada — Pag. 292.
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qualquer crime actual praticado pelo defendente, ha que destacar
duas hipbteses, que segundo o nosso modo de ver a questdo, se
encontram confundidas, em manifesto prejuizo do bom entendi-
mento daquela condigo legal.

A primeira é a hipdtese da agressdo nascer dum estado de
ira motivado pela conduta injusta do psetido defendente, hipétese
em que, por forga de lei, ao agredido néo cabe o direito de defesa,
porgue a isso se opde expressamente o n.° | do artigo 46.°.

Portanto, desde que haja uma relagio de causa para efeito
entre a conduta do provocador e o desforgo do provocado, nao
h4 que reconhecer ao primeiro o direito de defesa e toda e qual-
quer reac¢io que por este seja levada a efeito, estd por natureza
e por disposicdo da lei, fora do campo de aplicagdo do instituto
da legitima defesa.

Neste caso nio se pde o problema de exercicio do direito de
defesa, como o préprio Prof. Cavaleiro de Ferreira o reconhece e,
naturalmente, assim o cremos n3o se terd de pdr o problema
préximo e consequente da sua actuagdo excessiva ou abusiva.

A lei nio reconhece tal direito e evidentemente nio pode
ser esta lei que v4 contemplar o exercicio excessivo do direito que
ndo existe,

Estaremos em face de um crime culposo ou doloso consoante
a provocagio seja devida i culpa ou praticada intencionalmente.

A segunda hipétese é a que resulta dos actos praticados pelo
provocado se ndo poderem dizer motivados ou causados pela
provocagio, nem por consequéncia, filiados no natural estado de
ira a que aquela dava lugar.

Agora, surge uma nova agressio ilegal praticada no momento
do desforgo, culposa ou dolosa, com a qual o provocador ja nada
tem que ver € que, desde que apresente as caracteristicas que a
lei exige, d4, naturalmente, lugar a que aquele se defenda legi-
timamente,

Se nesta situacio houver qualquer questio no exercicio do
direito de defesa ele ndo apresenta autonomia que justifique tra-
tamento & parte.

Em face destas consideragdes, nao se pode reputar pois exacta
a afirmacio e o reconhecimento de que o excesso de defesa pode
ter lugar pelo niimero 1 do art. 46.°.
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Quanto & doutrina defendida pela «Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncia» e que é também a do Prof. Marnoco e Sousa e a
da nossa Jurisprudéncia (alids bastante reduzida e bem pouco
cuidada), nio se pode acolher quanto & posi¢io que toma em
relacio ao n.° 2 do art. 46.°, em que se tem de concordar incon-
dicionalmente com a interpretacio exposta pelo Prof. Cavaleiro
de Ferreira.

Sao suas estas palavras... «a defesa deve ser necessiria € a
necessidade de defesa é primeiramente deduzida da impossibili-
dade do recurso & forga piblicar.

A orientacio da revista dd mesmo até o aspecto de estar em
contradicio com o modo como encara a configuragio do excesso
pois reconhece» que este surgird quando havendo a possibilidade
de uma defesa legitima se empregam, no entanto meios de defesa
excessivosy.

E com efeito errado nio se conceber o excesso pelo supera-
mento do n.° 2 do artigo 46.°, porque, mesmo que se nio admitam
graus na possibilidade ou impossibilidade de recurso & forga pi-
blica, o n.® 2 esta, como vimos, incluido no requisito enunciado
no n.° 3, porquanto a necessidade racional do meio empregado
para prevenir ou suspender a agressio, €, um conceito amplo
que engloba aquela condigio e por isso estid sujeita & sua sorte
e as suas flutuagdes.

5. O superamento dos limites em que se deve confinar o
exercicio do direito de defesa pode realizar-se por varias formas
e apresentar aspectos diferentes conscante seja olhado do ponto
de vista subjectivo ou considerado do ponto de vista objectivo.

Convém, por isso, destacar os dois ramos em que o problema
se pode desdobrar, a fim de se examinar a estrutura e as caracte-
risticas das varias modalidades do excesso, para, devidamente,
isolarmos o excesso de defesa em sentido préprio.

a) Consideraremos em primeiro lugar as modalidades que
subjectivamente o ¢xcesso de defesa pode tomar, para se deter-
minar a realidade, que em sentido préprio, integra aquela expres-
sfio, para seguidamente se examinarem os varios modos de ser
deste conceito na sua actuagio prética. '
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Perante uma mesma situagio objectiva de defesa duas s3o as
modalidades que a vontade do sujeito defendente pode apresentar.

Com efeito os limites do art. 46.° podem ser desrespeitados
e ultrapassados com um fim de defesa ou por erro do agente
ou porque este nao actua com a diligéncia e consideragio a que
era obrigado, ou porque o agente intencionalmente assim o quis.

Nos dois primeiros casos o fim de legitima defesa permanece
{ntegro, o agente continua a mover-se nos limites da defesa, ani-
mado sempre da «ideia de defesay, muito embora supere o condi-
cionalismo legal. O excesso que se verifica é puramente um
excesso quantitativo ou excesso propriamente dito, que nao se
d4 no objectivo ou fim da acgdo, mas na prépria acgao de defesa
e que é devido a erro ou inconsideracio e que recai sobre a
ampliddo da agressdo ou a erro ou inconsideragio na execugido
da defesa.

Na outra hipétese, a que a imprépria e incorrectamente se
chama excesso de defesa doloso os limites sdo, igualmente, ultra-
passados, mas desaparecendo a ideia da defesa. O pseudo defen-
dente niioc pensa em se proteger, mas ﬂpretende — unicamente
praticar um crime, mascarado pela situacdo objectiva de defesa,
na qual, por consequéncia, o instituto da legitima defesa é apenas
o meio que serve a realizagio daquele crime.

Os limites legais da defesa sdo agora ultrapassados consciente
e voluntariamente com o fim excusivo de se cometer uma ofensa
ao direito alheio. Esta modalidade — n&o cabe de modo algum
na nocéo de defesa a qual s6 existe, naturalmente, quando o objec-
tivo a alcancar — é a defesa — e por isso dissemos ser incorrecta
a expressio «excesso doloso de defesan. Com efeito se, intencio-
nalmente, e para praticar uma agressao se superam os limites
do art. 46.°, ndo se pode falar em excesso de defesa porque esta
supde a ideia de defesa e esta nogdo € inconcilidvel com outro
fim que nao seja o do agredido se proteger a si ou a outrém.

O agente, pretendendo atingir um objectivo a que é estranha
qualquer ideia de defesa, ndo pode, naturalmente, considerar-se
em exercicio excessivo dum direito que nio possue. Muito embora
o excesso verificado seja contemporaneo da agressdo, ocorrendo
no momento da defesa, nio tem, no entanto, esta por fim o
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motivo, devendo ser punido, como efectivamente &, como crime
doloso.

Como resulta do que se deixou escrito hd no superamento
dos limites do art. 46.° duas modalidades com base no elemento
subjectivo que sdo distintas e que devem ser tratadas separada-
mente nio sé pela sua natureza, como também pela diversidade
de consequéncias juridicas a que dio lugar.

Esta distingdo além de nos pemmitir ver claro no problema,
tem também o mérito de nos indicar qual a realidade que cabe
verdadeiramente na nogio de excesso de legitima defesa e, que
serd, a Unica em que se mantém integra o fim de defesa.

Com efeito a prépria designacio de «excesson — com que
liddmos nos elucida, pois, o excesso é, mesmo em sentido vulgar,
a diferenca para mais, entre duas quantidades da mesma natu-
reza, ou por outra forma uma quantidade em demasia e por isso
o verdadeiro e préprio excesso s6 é compativel com o supera-
mento quantitativo de certa realidade e apenas e naturalmente
enquanto esta realidade existir.

A verdadeira no¢io de excesso, apoiada assim na realidade,
vista da ordem juridica, s6 é concilidvel com a nogo de culpa.

Com efeito, para que esta figura surja é necessirio que haja
o desrespeito dos limites do direito de defesa, mas que ele seja
Unicamente devido & atitude imprudente ou errénea do agredido
€ nao a sua ostensiva vontade de subverter o fim ou motivo que
o determina.

O individuo tem de agir com a «consciéncia de fazer coisa
legitiman (1) tendo em wvista tinica e exclusivamente o fim de
defesa.

Verifica-se uma utilizag3o abusiva de direito, mas que € devida
a inevitiveis perturbagdes da inteligéncia e da vontade do homem,
que sio apreciadas com a justa benevoléncia.

* A ameaca dum grave perigo perante o qual o homem se
encontra, conduz este a uma reacgio extraordiniriamente viva e
anormalmente eficaz, da qual n3o se pode responsabilizar.

O excesso € o resultado objectivo da defesa, o resultado duma

(1) Carrara — Prog. Parte 1I; Vol. 1.0 § 1.345.
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intencdo licita e natural, a quem se protege e defende dos golpes
gue o ameacam como soube e poude.

Nzo se consegue nem se pode admitir aqui qualquer intengdo
criminosa ou vontade preversa, ou de um modo geral o «animus
nocendi» {l).

Na outra situagido que, incorrectamente, se aglutina sobre a
designacio de excesso de defesa, ha uma vontade criminosa que
utiliza a situagio objectiva de defesa, a coberto da possivel pro-
tecgio € benevoléncia da lei, para a pritica de uma agressao e
o impulso de perversidade que comanda a conduta do agente tem
de ser devidamente punido.

E univoca a doutrina, onde se encontram teéricos de renome
que conscientemente se tém ocupado do problema, em interpretar
o excesso de legitima defesa como, excesso culposo.

Desenvolvendo esta ideia diz Carrara... «o perigo eminente
nio deixa o homem senfo, quanto aos de extraordinéria presenga
de espirito a faculdade de raciocinar; compreende-se que esta
precipitagio e o erro de célculo dele resultante, sdo um efeito
inevitavel da natureza humana» (2).

O homem colocado perante a ameaga dum perigo grave nio
pode medir com inteira justeza os exactos limites em que deve
confinar a sua conduta.

O individuo permanece dentro da defesa, o objectivo tnico
da sua acgio continua a ser a defesa prépria ou alheia, «e colo-
cado na presenca do perigo aprecia a necessidade de agir e age
sempre com a consciéncia de fazer coisa legftiman. Isto basta,
diz Carrara, para que na verdadeira figura do excesso de defesa
ndo se deva falar em dolo» (3).

Na mesma e exacta orientacio, Manzini (4), Pessina (5), Car-
mignani (6), Alimena (7), etc. reconhecem no excesso a confi-,

(1) No mesmo sentido vidé Lemos Sobrinho — Da legitima defesa, pig. 157
e segs. .
(2) Obra citada — Parte Il —Pig. 196 ¢ § 1.345.

(3) Obra citada — Parte 1l —Pag. 196 ¢ § 1.0 1.345.,

(4) Obra citada — Parte 11 —Pag. 196 e § 1.° 1.345.° Tratatto de Diritto
Penale.

(5) Obra citada — Vol. Il —Pig. 311. Teoria de llategi della sicureza.

(6) Elementi di Diritto Penale — Vol. Il —Cap. 1.0

(7) Obra citada — Vol. Il — Pégs. 66 ¢ 124. Imputabilita.
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guragio de facto culposo, devido a erro de cdlculo na valoracéo
do perigo ou da necessidade de defesa e seus limites.

O que se disse do problema é suficiente para se compreen-
der a interpretagio tradicional do excesso de defesa na doutrina
que apola a sua razio de ser na falta de serenidade, na pertur-
bagio de Animo ou na negligéncia ou inconsideracio da necessi-
dade de defesa.

Em todos os casos de excesso verdadeiro e préprio a situagio
poderia ser evitada se da parte do agente — houvesse «a tempe-
rdnga que devera ter», como se dizia, com iniludivel clareza do
tit. 35 do Livro V das nossas «Ordenac¢des» ; o mesmo & dizer
se usasse da diligéncia que é prépria do homem normal, o que,
como expressdo bem caracteristitca que é da nog¢io de culpa, nos
conduz em linha recta a este conceito.

Mas ainda e dentro do excesso a que se chama culposo e
sempre do ponto de vista subjectivo h4 que distinguir, como se
deduz da exposigio ja feita, sub-espécies, consoante o excesso se
val filiar em caso fortuito ou de forca maior, onde naturalmente
se incluem as causas naturais e o facto de terceiro, ou provém
de facto préprio agente. E claro que a distingdo tem consequén-
cias, juridicas préprias, podendo, no entanto, desde ji dizer-se
que se o excesso é devido a causa fortuita ou erro desculpavel
ou até medo insuperavel nao serd punido (1).

A absolvicio do réu que se vem a dar, como veremos, baseia-
-se na inexisténcia de culpa.

b) Examinada e feita a distingio com base no conteiido da
vontade do sujeito agente que realiza a defesa excessiva veja-se
agora como se pode dar, objectivamente, o excesso e quais as
modalidades em que sobre este aspecto se pode configurar.

Desnecessirio é dizer que o problema se pde tinicamente
para aqueles casos em que existe a possibilidade real do direito

(1) E neste sentido que em boa orientagio o Cédigo Penal Alemio estabelece
expressamente mno § 53.° que o «excesso de defesa por necessidade ndo é punivel
quando o agente tenha exorbitado dos limites' da defesa por perturbagio, medo

ou temor».

Ano 6.0, nos [ ¢ 2 24
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de defesa ser exercido em excesso, ficando de fora os casos em
que o mesmo se coloca no momento anterior & defesa realidade
a que a doutrina, que cremos inaplicivel no nosso direito, chama
(EXCess0 Na causa).

Posta assim a questio o excesso de defesa objectivamente
pode resultar pelos modos que a seguir se indicam.

A primeira hipbtese que se nos depara é aquela em que o
excesso é determinado por erro de apreciagdo «desculpavel ou
indesculpavel» das circunstancias concretas que individualizam a
agressio. Temos neste caso, que € o mais comum, um erro de
percepgao que conduz o agente a valorar com exageragio o perigo
da ofensa ou a sua importincia, levando-o a praticar uma defesa
desnecessaria em relagio a agressio efectivamente eminente. A
sua intencio ¢ defender-se, prevenindo ou suspendendo do mal
que o ameaga, mas na realidade pratica uma agressao e neste
sentido pode até dizer-se que a sua conduta vai além da intengdo.

A segunda hipétese é a que é devida a um erro de execugao,
ou erro que recai sobre a defesa. O agente tendo valorado com
exactidio a agressio, medido a sua importéncia e determinado
com racionalidade os meias necessarios & defesa nédo soube, no
entanto, executa-la aos limites pre-determinados.

Sio estas as duas modalidades pelas quais objectivamente se
pode verificar o excesso de defesa : — por erro que recai sobre a
agressio e que leva o agente a considera-la como mais perigosa
do que ¢ na realidade conduzindo a defesa contra um perigo
maior do que o perigo real, e por erro que recai sobre a defesa
tazendo actuar com inabilidade os meios que havia reputado
suficientes ou também de deficiente apreciagio da medida ou
eficiéncia causal dos meios que sdo previstos pelo agente.

§ 2-.

1. O excesso de legitima defesa, por isso que consiste no
exorbitancia dos limites legais em que se deve restringir o exer-
cicio do «direito da legitima defesan é previsto pela lei penal,
nos arts. 378.° e circunstancia 17.* do art. 39.°, sendo na primeira
disposigio considerado uma atenuante especial e até causa de
isencio de pena, ¢ na segunda uma atenuante geral.
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2. A existéncia destas duas disposi¢cdes reconhecendo efeito
jurfdico tao diferente ao excesso de defesa tem dado lugar a gra-
ves dividas e a sérias dificuldades na sua interpretagio e apli-
cagao.

O art. 378.° declara que o excesso sera punido, segundo a sua
qualidade e circunstancias, ou com pena correccional, que con-
forme diz o § tinico do art. 64.° ndo pode ir além de dois anos,
ou poderad conduzir & absolvigdo da pena. No n.° 17.° do art. 39.°
o excesso € apenas tratado como simples circunstéincia atenuante
do crime realizado. _

Perante esta diversidade de consequéncias juridicas, que o
confronto entre estes dois textos revela, compreende-se e justi-
fica-se de certa maneira as dificuldades que tém surgido na con-
ciliagio ou interpretacio conjunta destes preceitos da lei.

Parece que nio pode, no entanto, haver dividas de que se
deve reconhecer a cada um destes preceitos um dominio parti-
cular de aplicagio, de modo a que nuns casos o excesso nas suas
consequéncias se enquadre no n.° 17.° do art. 39.° e noutras
desperte a aplicagdo do artigo 378.°, porque se nio compreende
que o mesmo instituto possa ter consequéncias ou produzir efeitos
tdo dispares. Cabe, pois delimitar os respectivos campos de apli-
cac¢do, averiguando-com o possivel rigor, qual a realidade con-
creta a que cada um dos preceitos se reporta (1).

E aqui surgem as numerosas e profundas divergéncias que
separam os autores e a jurisprudéncia, de que passamos a indicar
as principais,

a) O Prof. Marnoco e Sousa (2) concilia as duas disposi¢Ges
baseado na diversidade da natureza dos actos em que pode con-
sistir a defesa, servindo-se para tal da letra da epigrafe a que

(1) Ndo deixaremos de apontar, porquanto neste problema hi solucSes para
todos os gostos, que ji se tem defendido que o n.° 17.° do art. 39.° se limita
a indicar que o excesso de defesa é uma atenuante cujos efeitos juridicos sdo
sempre e em todos os casos regulados pelo art. 378.°, Deixaremos a solucio, ee
assim se pode chamar, sem qualquer comentirio que, por uma questio de
simetria, teria necessiriamente de ser fantasista.

{2) Obra citada, in Estudos Juridicos, pag. 313.
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se encontra subordinado o artigo 378.°, limitando o campo de
aplicagio deste preceito aos casos em que a defesa consista em
homicidio, ferimentos e outros actos de forca que a epigrafe refe-
rida enuncia e a respectiva secgdo desenvolve.

A circunstancia 17.* do art. 39.° reserva-a, este autor, como
atenuacio da responsabilidade para as hipoteses em que a defesa
seja cometida por meios que ndo fossem os indicados na rubrica
citada.

E esta a interpretagdo que resulta das seguintes passagens que
se lém no seu artigo:

«A atenuacgdo especial do excesso da legitima defesa encon-
tra-se estabelecida no art. 378.° que reduz a pena a prisdo correc-
cional, ou absolve da pena, deixando subsistir a obrigacdo de
reparacio civil.

Este artigo regula tinicamente para o caso da legitima defesa
se ter realizado com meios violentos, isto é, consistindo em actos
de forca como se vé da secgio onde se encontra regulado.»

«Nos outros casos do excesso de legitima defesa, a responsa-
bilidade criminal é atenuada unicamente segundo as regras
gerais.y

A simples enunciagio desta interpretagdo se revela por um
lado, pelo modo como é deduzida, uma certa’ légica e uma indis-
cutijvel simplicidade, deixa ver por outro o contrasenso e o absurdo
das consequéncias a que conduz.

A diferenciacio dos dominios de aplicagdo dos artigos 378.°
e n.° 17.° do art. 39.°, tal como a entende o Prof. Marnoco,
leva-nos a estabelecer que, se o excesso de legitima defesa con-
siste em actos violentos, gravissimos como o homicidio é punido
com prisio correccional, que sabemos ndo pode exceder dois
anos, ou pode mesmo ser isento de pena e, pelo contrario quando
o excesso se realize por actos de menor gravidade, actos ndo
violentos que se traduzam no menor sacrificio para o patriménio
juridico do ofendido, o excesso é — punido nos termos gerais.

Ora esta conclusio é inadmissivel pelo seu absurdo.

Mas n3o é apenas esta «monstruosa inconsequéncian (1) que

(1) Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, art. citado — Pag. 329.
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nos conduz a ter de afastar esta orientagdo, por isso, que também
as permissas em que ela se apoia e que a estruturam sio insubsis-
tentes.

O argumento principal em que se baseia a interpretagdo que
criticamos é, como j& se destacou a colocagio do art. 378.° na
secgao VIl que tem por rubrica — c«homicidios, ferimentos e
outros actos de for¢a...» Ora a verdade é que a arrumagio deste
preceito no sistema do Cédigo Penal tem a seu favor apenas
razdes filiadas na tradicdo «a que se ndo pode atribuir um signi-
ficado que lhe é estranho» (1).

Com efeito o art. 378.° como j4 notara Silva Ferrdo, estd mani-
festamente deslocado «pois a sua matéria e a sua aplicagdo per-
tence as regras geraisy (2).

E tradicional que a matéria da legitima defesa seja tratada a
propésito dos crimes contra as pessoas € sobretudo, a respeito
do homicidio; assim acontecia no Cédigo Penal Francés, assim
acontece no Cédigo de 1852 e no Cédigo de 1886, seguindo o
erro de sistematica que havia sido adoptado no texto que serviu
de fonte aos dois dltimos. Deve dizer-se, a bem da verdade, que
os Cédigos Portugueses, diferentemente do que se passava no
Francés, estabelecem uma disposicio geral a nogdo de legitima
defesa.

A colocagio do artigo em questiio nio é assim bordio a que
o interprete se possa amparar com confianca enquanto resulta e
se justifica por um erro de sistemaética.

Por outro lado e atendendo & redacgiio do preceito nada se
encontra no seu texto que permita conduzir-nos ao absurdo
inadmissivel da solucio proposta. Nada hd com efeito na letra
do art. que nos leve a aceitar que o campo de aplicacio desta
disposigdo é delimitado exclusivamente aos actos de defesa exces-
siva que consistam em homicidios, ferimentos e outros actos de
forga.

Com efeito dizendo o artigo : «se no caso do n.’ 5 do art. 44.°,
qualquer exceder os limites marcados no art. 46.°, o excesso,

(1) Prof. Cavaleiro de Ferreira — Li¢des citadas — Pig. 294.
(2) Obx:a citada — Pag. 153.
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ninguém poderd dlzer o contrario, é definido em fungao da ampla
nogdo do art. 44.° n.° 5.

A dlsposxqao na verdade, embora situada na parte especial
do Cédigo, é uma disposicio de carcter geral em que o excesso
¢é tomado e definido em funcio do conceito genérico da legitima
defesa.

O interprete, conhecedor das razdes da inclusio do preceito
na seccio onde se encontra terd que concluir que o art. 378.° néo
contém qualquer limitagio, e tendo presente que a legitima defesa
pode ter por objecto qualquer interesse, revestindo os actos de
defesa, segundo a mecessidade racional do meio empregado, as
mais diversas modalidades, susceptiveis de se verificarem em .
excessos, nao ¢ légico que o favor da lei, a sua atitude de bene-
voléncia incida, exactamente, sobre os actos mais graves e de
consequéncias mals perniciosas.

A interpretacio baseada na distingdo da natureza dos actos
em que pode constituir o excesso de defesa, é absurda e dogma-
ticamente incorrecta.

E elemento de valor légico assente na interpretagdo o que
atende & colocacdo das disposicbes interpretadas, mas evidente-
mente, impde-se que seja apreciado racionalmente e desde que se
chegue 3 conclusio que, por motivos de sistemética erradas ou
deficientes, a colocacio nada prova o intérprete terd que, com a
razdo, obviar aos inconvenientes resultantes.

b) E outra a opinido desenvolvida pela Revista da Legislagio
e Jurisprudéncia, a qual nio deixa de oferecer um certo interesse.

Entende a Revista em boa orientacio que os arts. 378.° e
n.° 17.° do artigo 39.° sdo distintos nos efeitos juridicos do excesso
que contemplam; critica a opinido a que atrds nos referimos e
constrdi a sua solugio partindo do confronto entre o sistema do
Cédigo Penal de 1852 e o do Cédigo actual, chegando a concluir
que o art. 378.° se aplica ao excesso verificado na defesa dos
direitos pessoais € o n.° 17.° do art. 39.° ao excesso na defesa
dos direitos de caracter patrimonial.

No desenvolvimento do seu raciocinio diz: «O Cédigo Penal
de 1852 admitia apenas a defesa legitima da pessoa, pelo menos
a crer pela opinido geralmente seguida pelos seus comentadores,
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na esteira da orientacio do Cédigo Penal Francés e de harmonia
com esta, regulou no art. 378.° apenas o excesso da defesa da
prépria pessoa do agressor ou de outra pessoa.

«Este artigo 378.° passou para o Cédigo actual com o mesmo
nimero e sem qualquer alteragio porque lha ndo fez a Nova Re-
forma Penal, tendo alids modificado outras disposi¢oes préximas.»

Assim como primeira conclusdo afirma a referida Revista: —
«deve portanto entender-se que este precei‘t-o conserva o mesmo
alcance {(que tinha no Cédigo de 52) abrangendo apenas o excesso
da defesa da pessoa do agredido ou de outrém nas circunstancias
referidas no art. 377.°.

Quanto ao mimero 17 do art. 39.°, continua a mesma Revista :
«A Nova Reforma Penal alterou profundamente as regras do
Cédigo de 1852...» € uma dessas alteracdes foi a de permitir a
defesa legitima de qualquer direito.

«Mas desde que se permitiu a legitima defesa de qualquer
direito evidentemente se tornou possivel o excesso de legitima
defesa fora dos casos do art. 378.°...n Era necessario que o legis-
lador de 84 determinasse os efeitos do excesso da legitima defesa
de quaisquer outros direitos e portanto dos direitos patrimoniais
fora dos casos do art. 377.°.

«Em face dessa situacio o legislador de 84 deixando intacto
o preceituado no citado art. 378.°, considera simplesmente ate-
nuante geral o excesso de defesa dos bens fora dos casos do
art. 377.°, para tal se acrescentando no Cédigo a circunstancia
17 do art. 39.°»

E esta nas suas linhas gerais e tragos fundamentais a inter-
pretacio e as conclusdes a que se chega a «R. L. e J.» sobre o
modo de entender conjunctamente as duas disposigdes que mo
nosso Cédigo Penal se referem ao excesso de defesa. Pretende-se
neste modo de ver o problema chegar a uma solucdo légica e
evitar os absurdos a que se era conduzido pela interpretagdo
criticada.

No entanto, parece-nos que a verdade ainda nio é alcancada.

Em primeiro lugar a construgio da solugdo apoia-se em dedu-
¢Bes insubsistentes e em segundo lugar o absurdo de que se queria
fugir mantém-se, embora, com outro aspecto.

O argumento principal utilizado pela Revista, e em torno do
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qual se faz toda a construgio que expuzemos é que no Cédigo
de 1852 a legitima defesa, era essa a opinido dos comentadores,
apenas era susceptivel de se aplicar quando muito a todos os
direitos pessoais.

E assim o artigo 378.° que dizia: «se no caso de necessi-
dade... em estreita correlagio com o artigo 14.° n.° 3.° s previa
o excesso na defesa dos direitos pessoais.

Interpretava-se como se vé e como é natural o art, 378.° subor-
dinado & nogdo a que se reporta, vivendo e aplicando-se & reali-
dade concretamente determinada naquele conceito.

E nao se pode dizer que isto nio seja logicamente correcto.
e tdo correcto o supomos, que é com base neste mesmo argu-
mento, que vamos fazer a sua critica.

A Reforma Penal de 1884 respondendo as acerbas censuras
feitas aos acanhados limites que o Cédigo de 1852 reconhecia &
legitima defesa e harmonizando-se com a amplitude que este tinha
na lei civil de 1867, entende que o instituto da legitima defesa
pode ter por objecto qualquer direito.

Em consequéncia o artigo 44.° n.° 5, preceito onde se contém
a nogdo genérica da legitima defesa € bem assim o artigo 46.°
que lhe coloca os limites que a natureza fim e motivo do instituto
impGem s3o preceitos amplos que abrangem a defesa de qual-
quer direito.

O art. 378.° referindo-se, presentemente aos dois artigos ante-
riormente indicados, reporta-se & nogio e aos limites que neles
se contém e mantém as mesmas consequéncias do excesso. E, se
em 1852 o facto do art. 378.° remeter para a nogio contida no
art. 14.° n.* 3.° fazia concluir que o excesso no primeiro previsto,
era apenas o excesso na defesa dos direitos pessoais porque era
este o alcance do conceito enunciado no segundo preceito, enten-
demos sob pena de uma incoeréncia e uma arbitrariedade injusti-
ficadas e absurdas que o art. 378.°, por isso, que a nogio para
que remete, abrange a defesa de qualquer direito tem de abragar
o excesso no exercicio da legitima defesa desses quaisquer direitos.

Esta é a conclusio a que o argumento da Revista nos conduz
por forca das normas de disciplina intelectual e dos imperativos
da légica. Isto quanto ao vicio na interpretagio, porquanto na
conclusio encontramos igualmente um absurdo, pois enquanto
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para a defesa das pessoas se pode ir até i isengdo de pena, na
defesa dos bens o excesso é apenas atenuado o que ndo h4 nada
que justifique, porquanto o argumento da maior perturbagio que
naturalmente existe na defesa das pessoas é bastante falso.

Em conclusio a tinica interpretagdo que nos parece, sem arbi-
trio, resultado do texto da lei é esta:

O art. 44.° n.° 5.° abrange a legitima defesa de qualquer
direito como prova nio sé a natureza do instituto, mas a redacgio
deste preceito e também a do n.° 1.° do art. 46.° que fala em
agressao sem fazer qualquer distingdo; E o art. 378.° baseado
nesta nogdo de legitima defesa contempla necessariamente as
consequéncias juridicas do excesso verificado na defesa de qual-
quer direito.

c) Temos tratado até aqui da figura do excesso de defesa
resultante do superamento quantitativo dos limites que o art. 46.°
coloca ao nosso instituto, o qual tem, naturalmen‘te, a sua razao
de ser na intensidade da emogio sofrida pela pessoa vitima duma
agressdo.

A motivagio do acto de vontade que se exterioriza na con-
duta do agente é elemento importantissimo a contar na estrutura
que a vontade sempre possue e de grande influéncia na apreciagio
do seu contetdo.

O defendente colocado perante uma agressio que a ameaga
o seu patriménio juridico tem como fim, na normalidade das
hipéteses e para que o instituto de legitima defesa funcione, a
tutela do direito em perigo. A sua ac¢io ou conduta reagente é
a exterioriza¢do ou materializacio dessa vontade dominada como
fim tinico de defesa; todo o seu comportamento tem por objectivo
a defesa prépria ou alheia.

Mas o homem em face do perigo da ofensa sente a necessi-
dade de agir, se nos é permitido dizer, sem consciéncia, tendo
toda a vontade dirigida no sentido de imediatamente e o mais
rapidamente possivel destruir ou evitar o perigo que o ameaga.
Daqui verificar-se frequentemente uma conduta excessiva que
ndo destréi o objectivo ou fim da sua atitude que & e continua a
ser a defesa. Aquilo que ultrapassa os limites da necessidade
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tem a sua razio de ser no erro ou na perturbagdo em que o indi-
viduo se encontra.

A lei tem a consideragio a imperfeigao da natureza humana
e a pureza da intengdo do agente, € baseada na inexisténcia de
culpa vai ao ponto de, nos termos do art. 378.°, absolver o agente.

E esta a tnica e verdadeira nogdo do excesso. Sé com efeito
nos casos em que o direito de defesa existe e enquanto o fim de
defesa se mantém integro se pode falar em excesso de defesa e
é para estes casos e apenas a estes que o art. 378.° existe e se
aplica. .

A absolvigio do réu a que pode conduzir o preceito nado se
baseia na existéncia da causa de justificagdo pois esta esgotou-se
no préprio momento em que se superam oS limites do exercicio
do direito. O facto em que se apoia o efeito regulado no art. 378.°
tem outra razio de ser. E a consideracao do elemento subjectivo
que é inerente & infracgdo em que consiste o excesso que devida-
mente apreciado, estrutura as consequéncias que aquele artigo
prevé. E portanto no exame da culpabilidade do sujeito defendente
que se encontra a explicagdo da atitude tomada por aquele pre-
ceito legal.

A culpabilidade, como conceito normativo nio se esgota nas
modalidade dolo e culpa, como formas que pode apresentar o
nexo psiquico entre o autor € o facto. A culpabilidade é um juizo
de reprovagio que da ordem jurfdica incide sobre o agente e,
como juizo de valor que é, supSe um objectivo sobre que é pro-
ferido o qual, para ser bem apreciado tem de ser integrado por
todos os elementos que possam formar e influir na unidade subs-
tancial que constitui a situagao de facto, valorada normativamente.

Assim, e para sé focanmos o aspecto que agora interessa, a
motivagio do acto volitivo que se projecta e materializa no mundo
exterior, tem importancia considerdvel na afirmagdo da existén-
cia da culpabilidade e mormente na sua graduag@o.

Assim também o que se passa com O erro.

Por esta ordem de consideragdes vemos a lei no art. 378.°
reconhecer o funcionamento, em seguida a causa de justificagdo
de uma causa que impede a verificacdo da culpabilidade ou para
se lidar com a designagdo tradicional uma causa de exclusio da
culpabilidade, o que ¢ inteiramente confirmado pela redacgao do
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preceito ao atender & qualidade e circunsténcias do excesso,
expressio que usa para se reportar ou a emogdo causada pela
agressdo injusta ou a outra causa que conduza 3 afirmacdo da
inexisténcia de culpabilidade,

Em que casos e em que cicunstincias se aplica, porém, o
art. 39.°, n.° 17?2

Existe a par da situagio que temos referido e examinado uma
outra que igualmente ji se destacou e que, pode dizer-se, oferece
com aquela uma aparente semelhanga.

Nos casos em que existe o direito de defesa legitima (e s
nestes casos como vimos se pode pdr o problema do excesso)
pode o agente aparentemente em defesa objectivamente, ultrapas-
sar os limites em que se confina o exercicio do direito, com cons-
ciéncia e vontade.

Trata-se agora subjectivamente de uma agressdo a que € estra-
nha toda e qualquer ideia de defesa mas que objectivamente e
na realidade grosseira das coisas, pode apresentar alguma seme-
Ihanga com a situacio anterior.

Os limites do direito de defesa sio entdo ulirapassados inten-
cionalmente, a vontade que vai produzir a agressio é uma von-
tade especificada por um contetido, fortemente, reprovéivel pois
é vontade que se dirige a um facto proibido por lei, integrando
a verdadeira nogao de dolo.

Temos assim, como ja& conheciamos, aquilo a que impropria-
mente se chama «excesso doloso de defesan. Esta modalidade ja
nada tem que ver com a anterior. NZo se trata de uma forma
excessiva de defesa, mas de uma agressio praticada sob um
cenario de defesa.

Estamos diante de um crime doloso que efectivamente é pra-
ticado e que constitue um facto punivel. A lei considera esta
modalidade sob a designacio de «excesso de legitima defesan ma
circunstancia 17 do art. 39.°, o que é duplamente errado. Em
primeiro lugar porque se nio trata de direito de defesa e muito
menos de uma sua forma excessiva. Em segundo lugar porque
o excesso verificado nio é uma circunstancia mas o préprio facto
punivel, como facto que é, de indiscutivel valor penal préprio;
que é punido apenas com a atenuagio mencionada.
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A lej atende agora aqui, tendo presente a influéncia que as
circunstincias tém no «comon do crime o facto de esta modali-
dade de excesso ter sido praticada em seguida & agressdo do
ofendido o que deminue a gravidade do crime doloso por efeito
da lei se reportar & sequéncia do crime em relagdo ao facto que
presume, em certa medida, seu causador.

E esta, também, a forma por que o Prof. Cavaleiro de Ferreira
concilia as duas disposigdes aparentemente contraditérias e que
pela justeza de principios, harmonia de raciocinios e l6gica das
conclusdes merece todo o apoio.

E com efeito a tnica forma para quem tenha a consciéncia
do problema e conhecimento da realidade que indevidamente se
aglutina sobre a designagio de excesso de defesa, que é correcta
quer doutrinalmente quer dogmaticamente.

Esta interpretagio como se nao fosse suficiente a sua enun-
ciagdo € a boa acomodagio as distingGes que temos apresentado
é estruturada pelo confronto com que se passa quanto ao exer-
gicio dos restantes direitos reconhecidos ao homem, a que se
refere o art. 44.° n.° 4.

Com efeito dispde este preceito que o exercicio do direito
justifica os factos praticados quando se houver procedido com
diligéncia precisa ou o resultado for meramente causal. Se se
ultrapassa os limites que condicionam o desenvolver do direito
havera excesso culposo se se proceder com falta de diligéncia e
deixara de haver direito e de se falar no seu exercicio quando o
fim em vista do qual ele foi reconhecido for subvertido.

Ainda e dentro deste mesmo assunto nio queremos deixar de
examinar um problema que se costuma pdr na doutrina e que
consiste em saber como é que em certa modalidade do excesso
em que o individuo valorada com exactiddo a realidade faz actuar
o meio que pre-determina, se pode dizer que hé excesso culposo.

Como pode punir a titulo de culpa um individuo que reage
produzindo um resultado com consci€ncia e vontade de o pro-
duzir?

As referéncias ligeiras que faremos a esta questdo destinam-se
apenas a colocar o problema e ndo permitem que se faga o seu
estudo completo realizado pelo exame exaustivo das solucSes
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apresentadas e dos argumentos que os varios autores utilizam na
defesa dos seus pontos de vista.

Vejamos a situacio que em nosso entender embora nio fun-
damentada pode dar lugar a divida. O defendente colocado
perante um perigo de ofensa eminente valora com exagerag@o a
qualidade e a quantidade do mal que o ameaga e escolhe o meio
que, em seu entender, é necessdrio para prevenir ou suster, e
executa-o manifestamente com vontade e consciéncia. A infrac¢io
em que consiste o excesso serd culposa ou dolosa?

Aqui repartem-se as opinides, entendendo alguns escritores,
que porque o agente quer a infrac¢io em todos os seus efeitos €
consequéncias esta é um crime doloso.

Ora sem mais desenvolvimentos porque tal orientagdo revela
completo desconhecimento do que é dolo e da configuragao do
crime doloso passamos a indicar porque é que esta modalidade
do excesso é culposa.

Vimos a situagio de facto com que ha a contar o defendente
por erro valora mal a situagdo de perigo (e o erro para ser erro,
ndo pode ser doloso, porque além de uma contradigdo verbal,
erro e dolo sdo realidades inconcilidveis) escolhe um meio que
entende ser o racional para prevenir a agressio. O agente quer
produzir pois um evento proporcionado & acgio, mas ultrapassa
os limites impostos pela necessidade. O evento resultante da sua
conduta é querido pelo agente mas ultrapassa o seu querer e a sua
vontade.

Com efeito, basta o agente actuar dentro dos limites da neces-
sidade e ao contrario excedé-los para que o facto cometido tenha
na realidade um quid objective que o agente n3o prevera nem
querera, e este facto deve ser considerado como essencial na
questdo da sua disciplina juridica. HA portanto um desconformi-
dade entre o contetido do conhecimento e a realidade legal do
facto praticado.

Por outro lado o agente prevendo o facto como necessério
para a sua defesa, prevé um facto tipico mas acompanhado de
uma causa de justificacio e o facto é naturalmente nio um facto
criminoso, mas um facto justificado, um facto a que a falta a
antijuridicidade penal.
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Ora o agente nio pode querer um facto que nio prevé e o
facto efectivamente querido n3o pode ser punido por ser justi-

ficado (l).

Fernando Pedroso Rodrigues

(1) Carrara — Prog. — Parte II, Vol. 1, § 1.45 — «la coneclenza della liceita,
bencheerronea, no se adatta assolutamente col dolor.



